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Einleitung

Die Frage der Risikoverteilung bei den Riicktrittsleistungen gehort
zu einem hdaufig diskutierten Teil des Zivilrechts. Dennoch ist es nicht
gelungen, in diesem Bereich vollstindige Klarheit zu erzielen. Weder
die Entscheidung des Gesetzgebers in § 350 BGB, der den Riicktritt
auch dann zuldfBt, wenn der Riicktrittsgegenstand durch Zufall unter-
gegangen ist, noch die entgegengesetzte Entscheidung des amerikani-
schen! und franzosischen? Rechts, wonach der Riicktritt von der unver-
sehrten Riickgabe des Gegenstandes abhéngig ist?, kann befriedigen.

Die Regelung des § 350 BGB steht im Konflikt mit dem Gedanken
der Gefahrtragung, daB grundsétzlich derjenige die Gefahr fiir eine
Sache trdgt, in dessen Obhut sie sich befindet. Das Riickspringen der
Gefahr beim Riicktritt erscheint als uribillige Ausdehnung des Gedan-
kens der Riickgdngigmachung eines Vertrages zum Nachteil des Riick-
trittsgegners.

Andererseits zwingt das amerikanische und franzosische Prinzip den
Riicktrittsberechtigten dazu, fiir eine Sache zu bezahlen, die er so nicht
haben will, nur deswegen, weil die Sache durch Zufall untergegangen
ist.

Die Unsicherheit iiber das rechtspolitisch richtige Prinzip wird im
deutschen Recht noch dadurch verschirft, dall bei der Riickabwicklung
von Vertrigen nach Bereicherungsrecht seit der Ablésung der Zwei-
kondiktionentheorie durch die Saldotheorie?! und ihrer Weiterbildun-
gen’®, die das Risiko dem Leistungsempfinger auferlegen, nunmehr auch
der entgegengesetzte Grundsatz Geltung haté. Durch diese Inkongruenz

1 Vgl. fiir die Wandlung §§ 2 - 608 (2) des Uniform Commercial Code (UCC)
und fiir den Riicktritt Restatement on Contracts §§ 349, 480, 481.

2 Art. 1647 Code civil.

3 Abgesehen freilich von dem Fall, daB der Untergang auf dem Mangel
beruhte.

4 RGZ 54, 137.

5 Zur Weiterentwicklung der Saldotheorie, insbesondere zur Lehre vom
faktischen Synallagma vgl. Flessner, Wegfall der Bereicherung, 124 f., 129 {f.,
Bergmann-Weidenbach, Die Risikoverteilung bei der Riickabwicklung von
Leistungen nach Riicktrittsrecht, Diss. Mannheim 1976, 82 ff. m. w. N.

6 Auch die Gegner der Saldotheorie stimmen im Ergebnis dem RG zu. Eine
Riickkehr zur Zweikondiktionentheorie wird heute allgemein abgelehnt, vgl.
dazu Leser, Von der Saldotheorie zum faktischen Synallagma, Diss. Freiburg,
33 m.w.N.



10 Einleitung

hat die Diskussion iiber die Risikoverteilung bei der Riickabwicklung
von Vertrdgen zusédtzliche Bedeutung erlangt. Die Kritik richtet sich
dabei weniger gegen die Losung im Bereicherungsrecht als gegen die
Regelung des § 350 BGB’. Der Streit um das richtige Prinzip 148t sich
indessen zuriickverfolgen bis auf die Gesetzgebungsgeschichte des § 350
BGB, bei der sich schliefllich — gegen gewichtigen Widerspruch® — die
gemeinrechtliche Lehre® zur Risikoverteilung bei der romischen Wand-
lungsklage durchsetzte. Im Rahmen des romischen Rechts riickt daher
eine Frage in den Vordergrund, die eine Untersuchung zu rechtfertigen
scheint: Hat die Aussage ,,mortuus redhibetur“ in den rémischen Quel-
len tatsdchlich die ihr von der gemeinrechtlichen Lehre!® zugeschrie-
bene Bedeutung der vollen Risikobelastung des Verkédufers? Dann wére
sie gleichsam die Kehrseite des Grundsatzes ,periculum est emptoris®,
der mit Perfektion des Kaufes dem K#ufer die Preisgefahr auferlegt!l.

Es wird jedoch zu untersuchen sein!2, ob die Gefahrtragungsregel fiir
die Wandlung, die nur den Tod nennt, nicht lediglich einer besonderen
Situation des Sklavenkaufs Rechnung trédgt, zumal da andere Fille der
gestorten Redhibition eine derart pauschale Risikoverteilung zu Lasten
des Verkaufers nicht erkennen lassen. Eine uneingeschriankte Risiko-
belastung des Verk&dufers miifite auch die Fille der nicht verschuldeten
Flucht und der noxae deditio erfassen. Bei der Flucht ist jedoch nur
unter bestimmten Voraussetzungen die ersatzlose Redhibition mdglich!s.
Und bei der noxae deditio wird die Zulidssigkeit der Wandlung auf
einen ganz anderen Gedanken als den der generellen Gefahrtragung
des Verkiufers gestiitzt!4. Fiir den Satz ,mortuus redhibetur® freilich
fehlen solche Einschrinkungen. Ohne Begriindung nehmen die rémi-
schen Juristen die Zulassigkeit der Redhibition des Toten an.

Fir das Verstindnis des Satzes ,mortuus redhibetur muf daher
auch auf das entgegengesetzte Prinzip , pro vivo habendus est“ einge-
gangen werden. Dieses Prinzip fingiert bei Verschulden des Kéufers,

7 Vgl. Bergmann-Weidenbach, m. w. N.

8 Vgl. Zusammenstellung der gutachterlichen AuBerungen zu dem Entwurf
eines Biirgerlichen Gesetzbuchs II, 143, 207 f.

9 Motive II, 231, 282, Prot. I, 792 - 794. Vgl. dazu eingehend Leser, Der Riick-
tritt vom Vertrag, 26 ff., 60 ff.

10 Vgl. u. a.: Gliick, Pandekten XX, 75, Treitschke, der Kaufkontract in be-
sonderer Beziehung auf den Warenhandel nach rémischem Rechte und den
wichtigsten neueren Gesetzgebungen, 350 ff., 366 ff., Hanausek, Die Haftung
des Verkiufers fiir die Beschaffenheit der Ware nach rémischem und gemei-
nem Recht I, 142 f., Sintenis, Das Practische Gemeine Recht, II, 624 f.

11 ygl. Paulus D. 18,6,8 pr., dazu siehe Kaser, RP I, 552.
12 Vgl. unten Kap. III, 1 und 8.

13 Vgl. unten Kap. VI.

14 ygl. unten Kap. V.
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daBl der tote Sklave als lebend gilt. Die Bedeutung dieser Fiktion ist
immer umstritten gewesen. Im gemeinen Recht iiberwog die Meinung,
die die Redhibition gegen Wertersatz zulie15.

Im Sé&chsischen BGB von 1865!® dagegen und im Dresdner Entwurf!?
fiel die Entscheidung zugunsten des Ausschlusses der Wandlung, die
auch der Gesetzgeber in § 351 BGB iibernommen hat. Die AusschluB3-
16sung wird auch in der neueren romanistischen Literatur vorwiegend
vertreten. Beide Fiktionen — ,mortuus redhibetur und ,pro vivo
habendus est“ — legen einen Zusammenhang nahe, der zu priifen sein
wird!8. Dariiber hinaus erscheint die Verschuldensregelung auch inso-
fern wichtig, als hier ebenfalls nur der Tod genannt ist und in einem
Beispiel, das der romische Jurist gibt, eine Verbindung mit der zur
Wandlung berechtigenden Krankheit des Sklaven hergestellt wird. Ob
diesem Beispiel eine verallgemeinerungsfdhige Bedeutung zukommt,
bedarf einer genauen Priifung, insbesondere auch im Hinblick auf die
Analogiefdhigkeit des ,pro vivo habendus est“-Satzes. Die Ubertrag-
barkeit dieser Verschuldensregelung ist vor allem bei der Weiterver-
duBerung durch den K&dufer umstritten!®. Aus den Quellen hierzu ergibt
sich zundchst nur, da zur Redhibition einer weiterverduBlerten Sache
der Riickerwerb erforderlich ist. Was jedoch geschieht, wenn der Riick-
erwerb scheitert, ist nicht ausdriicklich genannt. Ob hier auf den Satz
»Pro vivo habendus est“ zuriickgegriffen werden kann, wird zu priifen
sein?,

Aus den Untersuchungen der soeben aufgezeigten Einzelfragen, zu
denen auch noch die Fille der Verschlechterungen sowie der Freilas-
sung gehdren, werden sich Vermutungen dariiber gewinnen lassen, wie
sich die Risikoverteilung bei dem Riickabwicklungsverhiltnis der actio
redhibitoria entwickelt hat und ob die rémischen Juristen ein allge-
meines Prinzip bei der Zuordnung des Risikos zugrundegelegt haben.

15 Windscheid, Pandekten II, 612, Dernburg, Pandekten II, § 101 N. 10, Ha-
nausek, Haftung I, 143 f,, a. A.: Bechmann, Kauf III, 2 § 342.

16 § 918.
17 Dresdner Entwurf, Art. 184 und E I, § 430.
18 Vgl. unten Kap. III, 4.

19 Hierzu grundlegend Eck, Die Statthaftigkeit der &dilizischen Klagen trotz
Verfiigung des Kéaufers iiber die Sache, Festgabe Beseler, 159 ff.

20 Vgl. unten Kap. IV.
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